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知识产权的私权形式与工具本质
＊
朱 冬
(厦门大学 知识产权研究院，福建 厦门 361005)
摘 要:私权论决定了知识产权法的体系归属。私权论反对知识产权公权化的论调，强调知识产权法的二元价值。
工具论则被与私权论相并列，用以说明知识产权法的政策属性。但是，藉私权论引入的自然权利论与知识产权的
国家授予性存在龃龉;权利本位助长了知识产权的扩张，知识产权法的二元价值难以有效遏制上述趋势。综合工
具论与私权论的视角，知识产权可以被看作是藉私权形式引入市场机制从而实现促进创新目标的法律工具。服务
于该公共政策目标，知识产权法不但要激励首创，还要保障后续创新，并防止权利扩张带来的社会成本。同时，需
要认识到私权形式对于知识产权法体系化的重要意义。以促进创新为由对知识产权法律规则的调整，亦需要在私
权形式的框架下进行。
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Intellectual Property:Private Ｒight in Form and Tool in Essence
ZHU Dong
(Intellectual Property Ｒesearch Institute，Xiamen University，Xiamen 361005，China)
Abstract:The most important impact of recognizing IP as private right is that a proper place can be found in the legal sys-
tem for this are of law． Those who held private right theory tend to deny that IP involves some features of public power，
therefore，emphasis the dual value of IP law． The instrumental theory is treated as another perspective contrasted with the
private right theory，and is used to demonstrate the policy nature of IP law． However，the natural right theory introduced
with the private right theory cannot explain why IP is granted by the state． Protection of private right is advocated in the ex-
pansion of IP，and the dual value of IP law cannot effectively resist this trend． By mixing up the instrumental perspective
and the private right perspective，IP can be seen as a legal means of using the form of private right to create market mecha-
nism to achieve the goal of creation inventiveness． By emphasizing this public policy，IP law should not only protect the
first inventor but also leave enough room for the later creator． Besides，the social cost of IP expansion should be concerned．
The form of private right of IP should also be emphasized during the systematization of IP law． Any adjust to the private
right mechanism should follow the incentive goal，of course under the form of private right．
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在民法典的制定过程中，知识产权与民法的关系问题再度成为学界关注的热点。尽管关于知
识产权法如何融入到民法典中这一技术问题目前还存在分歧，但是通过“入典”实现知识产权作为
私权的理性回归则似乎已经成为共识［1］。上述共识的依据，便是 TＲIPs 协议对“知识产权是私权”
的宣示。①
＊＊
如何理解“知识产权是私权”这一基本判断，对知识产权法律制度的内在逻辑影响甚大，
*
＊＊
收稿日期:2018 － 03 － 15
作者简介:朱 冬(1983—) ，男，天津人，法学博士，厦门大学知识产权研究院助理教授。
①参见 TＲIPs协议序言部分。关于“private right”一词的中文翻译及其影响问题，参见唐艳:《知识产权私权话语表达之探讨》，载
《知识产权》2013 年第 4 期，第 41 － 42 页。
DOI:10.16614/j.gznuj.skb.2018.03.016
142
是在知识产权法体系化的过程中需要明确回答的问题，也是决定知识产权研究基本进路的根本性
问题。笔者不揣浅陋，试图通过本文对知识产权私权论进行反思，以期为知识产权在何种意义上是
私权这一问题提供一种解释，并为知识产权私权论与现代知识产权法理论中的工具论论调进行协
调提供一种解决方案。为此，本文从回顾我国学界对“知识产权为私权”的基本理解入手，分析私
权本质论可能存在的不足。在此基础上，主张将知识产权看作一种为实现促进创新这一公共政策
目标而通过私权形式引入市场机制的法律工具，进而得出应当从形式的视角理解知识产权私权属
性的结论。
一、“知识产权是私权”的中国式解读
从本意上讲，TＲIPs协议明确“知识产权是私权”的目的，是为了与知识产权保护的公共政策目
标进行平衡［2］，以保护私权这一普世价值来保障发达国家提出的强化知识产权保护的主张［3］。学
者批评道，TＲIPs协议“是在世界范围内承认将知识产权视为私有财产而不是公共财产的投资道德
说的第一阶段”［4］。在我国，“知识产权是私权”这一判断则被赋予了不同的意义。围绕着知识产
权的私权属性，知识产权法的一系列基本理论问题得到了讨论。
(一)将私权转换为民事权利
尽管 TＲIPs协议中“知识产权是私权”这一判断主要反映了发达国家强化知识产权保护的诉
求，该判断在我国却受到了极大的欢迎，并被作为认识知识产权属性的基本判断而成为教科书中宣
示的真理［5］20。当然，这并不是说我国学者亦赞同发达国家以知识产权的私权属性强化知识产权
保护的主张［6］，而是因为在该判断下，通过将私权转换为民事权利，解决了知识产权法的制度归属
问题，为祛除中国知识产权法中长期存在的行政干预和管理思维提供了有力的依据。
改革开放以前，我国对创新的激励和市场秩序的维护主要依靠行政管理规范。①
＊
20 世纪 80 年
代以来，我国初步建立起了现代的知识产权制度。然而尽管 1986 年《民法通则》确定了知识产权
作为民事权利的地位，②
＊＊
但是直到在 20 世纪 90 年代中期，我国学者还在讨论知识产权法中多种性
质的规范并存带来的“归类难”问题［7］。TＲIPs 协议对“知识产权是私权”的承认则为知识产权法
的体系归属提供了国际公约层面的依据。通过私权与民事权利的转换，确认知识产权的私权属性，
即肯定了知识产权作为民事权利的地位。既然知识产权属于民事权利，知识产权法亦应当属于民
法的主要组成部分［5］23。从民法中财产法基本体系的构建入手，我国学者进一步主张知识产权属
于无体财产的范畴，并将知识产权的出现视为财产权非物质化革命的重要成果［8］。
对知识产权私权属性的确认，决定了知识产权法应当体现私法的基本理念。受计划经济体制
的影响，我国长期以来缺乏私权传统。建立于计划经济向市场经济转型时期的知识产权制度，亦不
免残存着若干行政干预和管理性规范。例如，对违禁作品著作权的否定混淆了出版管制与著作权
保护［9］，行政机关对驰名商标的主动认定使得驰名商标异化为一种荣誉称号［10］，强大的知识产权
行政执法权造成了对企业经营的过度干预［11］，等等。以知识产权私权论为理论工具，学界主张应
当在知识产权立法和司法过程中“尊重知识产权的私权本性”［12］，强烈呼吁祛除我国知识产权立
法和司法中存在的行政干预和管理性规范，保障私权机制的运行以充分地发挥知识产权制度的功
能。从这个意义上讲，坚持知识产权的私权属性，“将决定我国知识产权制度的根本面貌和立法走
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向”［1］。
(二)反对知识产权公权化理论
将知识产权定性为私权面临的一个不可回避的难题在于，知识产权具有不同于传统民事权利
的特征。面临知识产权依国家授权而产生、在保护权利人利益的同时强调维护社会公共利益等特
征时，我国有部分学者对知识产权私权论进行了一定程度的修正，认为上述特征的出现导致知识产
权已经不再是单纯的私权，而是出现了公权化的趋势，因此知识产权是一种“具有公权因素的私
权”［13］，或者说知识产权的公权性是对私权性的补充［6］。知识产权公权化理论的提出，并非完全否
定知识产权的私权属性，而是在深受传统民法中私权神圣观念的影响下，强调知识产权法关注公共
利益的特点已经动摇了知识产权的私权属性，使得知识产权的属性出现了二元化的趋势。
知识产权公权化理论遭到了私权论者的强烈反对。
首先，对于知识产权依国家授权而产生的问题，反对公权化理论的依据在于权利的属性“取决
于权利的基本内容而不是权利的产生方式”［14］。也就是说，“知识产权作为民事权利的属性取决
于它所调整的利益关系的性质”［15］。知识产权法所要解决的首要问题是知识产品中财产利益的分
配问题，这当然是平等主体之间的关系，调整对象的平等性决定了知识产权应当归属于私权而非公
权。在知识产权依国家授权产生的问题上，公权规范一般被认为是服务于私权的手段［1］，甚至被
认为仅仅是一种行政确认行为［16］。在权利取得方面依赖于公权在其他民事权利领域中亦存在类
似的情况，例如，不动产登记同样是利用公权实现对私权进行公示的手段，并不因公权规范的引入
而改变知识产权的私权属性。
其次，对于知识产权法中的利益平衡原则，反对公权化理论的观点认为利益平衡主要表现为知
识产权的例外和限制制度，而权利保护和权利限制均是“知识产权制度内部的平衡与调整，它没有
也不应该改变知识产权的本质属性”［14］。反对公权化理论的学者认识到，私法自治受到限制是现
代民法中的普遍现象。不能以利益平衡原则限制了知识产权人的私有权利为由，否定知识产权的
私权属性。这种观点的特点在于，试图以权利限制的方式将对公共利益的维护内化于知识产权的
私权属性之中，从而坚持了知识产权作为私权的一元属性。但是，这种做法的后果是将私权保护与
利益平衡两种价值相并列，使得知识产权法的价值出现了二元化的趋势［17］。由于在上述两种价值
之上缺少一个上位价值，两种价值如何进行有效协调的问题在知识产权私权论下并没有得到较好
的回答。
(三)引入知识产权本质的多维视角
在我国，另一种消解知识产权法中私权保护与平衡公共利益原则矛盾的方法，是引入知识产权
本质的多维度视角:主张私权论仅仅是理解知识产权本质的一种视角，承认知识产权本质具有多面
性，从不同的视角出发可以对知识产权的本质做出不同的解读。关于理解知识产权本质的不同视
角，我国学者总结的维度并不相同，有的归纳为个人、国家和国际三个维度［18］;有的则划分为个人、
企业和国家三个维度［19］。但是不论如何，私权视角和工具视角均得到了承认:在私人语境下，知识
产权是财产私有的权利形态;而在国家层面，知识产权则是政府实现公共政策的制度工具［18］。也
就是说，知识产权本质的多维视角在承认知识产权为私权的同时，亦承认知识产权作为政策工具的
属性。这样一来，对知识产权的私权属性的讨论可以被主要限定在保护权利人的限度内;而按照公
共政策的视角，知识产权可以被看作是一种政策工具，在授予垄断权的同时需要防止对公共利益造
成损害。因此，工具论可以被用来涵盖和说明权利限制的必要性。
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从工具论的维度出发，知识产权保护视角亦可以被作为私权视角的某种限制。TＲIPs 协议即
采取了这种方法，即在承认知识产权私权属性同时，亦肯定成员国可以出于公共政策的考虑对知识
产权进行适当的限制。①
＊
我国学者通常强调知识产权作为国家政策工具的特殊性，进而提出知识产
权保护水平与基本国情和发展水平相适应的主张［18］。由于知识产权的政策工具的维度通常被用
来对抗知识产权的强保护观点，因此对知识产权的限制亦通常以政策考量的面貌出现。从这个角
度来看，政策视角缓解了知识产权私权论所面临的难题，给知识产权法中的公共利益保护机制在私
权论之外找到了一个理论基础。
对知识产权本质的多维度解读，使得知识产权的研究范式得到了扩展，加深了对知识产权本质
的认识。这些视角之间被视为具有相互独立、互不重叠的关系，分别从不同的侧面展示了知识产权
的本质特征。私权的视角乃是属于传统法学研究的范畴，而工具的视角则“是政策科学对知识产
权政策属性的基本概括”［20］。也就是说，与私权视角相比，“政策工具仅仅是从外部限定的角度阐
释了知识产权的权利属性”［21］。对知识产权本质多维解读仍然没有对各种视角之间的关系进行
说明。
二、私权本质论的逻辑推演及其不足
知识产权私权论在承认知识产权与其他民事权利存在区别的同时，认为这些区别并不能够改
变知识产权与其他民事权利作为私权的同质性。在私权本质论下，对于知识产权与其他民事权利
共性的认识可能导致一些原本不适用于知识产权的理论和原则藉私权本质论引入知识产权法。例
如，自然权利论和权利本位论在知识产权领域的运用，已经在理论认识上和实践后果上出现了一些
问题。这些问题的出现，说明知识产权私权本质论存在一定的不足，需要对私权本质论的合理性进
行反思。
(一)自然权利论的解释力不足
将知识产权定性为私权，可能导致长期以来在民事权利领域中占主导地位的自然权利论被引
入知识产权领域。应当承认，洛克的劳动财产理论、黑格尔的人格财产理论等自然权利论对于知识
产权的正当性具有一定的解释力［22］。但是自然权利论在知识产权领域适用面临一个根本性的问
题，即其与知识产权的国家授予性之间存在龃龉。知识产权私权论将权利的国家授予行为看作是
私权产生的形式要素，但是却没有看到知识产权国家授予性的另一层含义，即知识产权并非先于国
家而存在，而是一种由国家基于公共政策考量而创设的权利。知识产权的国家授予性所表明的乃
是国家出于促进创新的目的而创设知识产权的基本思想，是自然权利论无法表达的。
从私权的历史传统上讲，“源自罗马法的私权理念是从制度规范上确立私主体对其行为进行
选择的可行性、意愿性、合法性和自然法属性”［23］。随着欧洲商品经济的发展，复兴的罗马法产生
了广泛的影响。在自然权利观念下，私权是先于国家存在的，并非国家依国家法律而创设，私权具
不可剥夺性，需要得到国家的承认和保护。在自然权利论下，“权利的功能乃于保障个人的自由范
围，使其得自主决定、组织或形成其社会生活，尤其是实践私法自治原则”［24］。据此，民事权利被认
为是实现主体性不可缺少的要素，对私权的保护高度体现了手段与目的的统一性。
然而，将知识产权定性为自然权利并不符合知识产权的历史形象。西方知识产权的发展历程
表明，知识产权并非源于自然权利，而是脱胎于封建特权，并随着近代国家的形成逐渐嬗变为一种
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法定权利。这种法定权利的确立并非基于自然权利论，而是一种为了达成某种功利目标而专门由
制定法所创设的权利。在英美法系，专利权和版权均是基于制定法而非普通法产生的权利。1624
年英国《垄断法规》取消了一切形式的垄断权，仅保留了对技术创新授予的垄断权，①
＊
表明赋予专利
权是为了鼓励创新而由国家创设的权利。1710 年英国《安妮女王法》为了促进文艺创作和传播在
制定法上创设版权。②
＊＊
1774 年的 Donaldson v． Beckett 一案则进一步否定了普通法上永久版权的存
在，③
＊＊＊
肯定了版权并非自然权利的观点。《美国宪法》上著名的知识产权条款亦明确地强调版权和
专利是国家为了鼓励知识传播和创新而专门授予的权利。④
＊＊＊＊
由于专利权和版权是制定法的产物，因
此在普通法系通常被视为一种“垄断特权”(monopoly privilege) ，⑤
＊＊＊＊
是一种普通法上的权利和义务的
例外，是由制定法所专门赋予的特殊权力和豁免(special powers and immunities)［25］，并非一般意义
上的以自然权利为基础的财产权。
自然权利论下对私权保护的目的和手段的统一性在知识产权领域是难以维系的。因为在特权
的观念下，知识产权无非是国家为了达成某种公共政策目标而采用的特定手段。具体来讲，即是通
过私权保护的手段来达到促进创新的目的，私权保护本身已经不再是知识产权法的根本目标。即
使在原本深受自然权利论影响的部分领域，现代知识产权法的发展表明其亦逐步转向工具论，从而
与自然权利论渐行渐远。与版权体系不同，欧洲大陆的著作权法是以自然权利为基础建立起来的，
强调作品是作者人格的反映。然而，在欧盟层面上著作权法的协调则强调著作权保护对于促进文
化传播和促进产业发展的重要作用，⑥
＊＊＊＊
而不再过分强调作者的自然权利。在英美法系，与版权和专
利不同，商标被认为是一种产生于普通法上的权利。⑦
＊＊＊＊
而现代的商标法理论的重心则转向了降低消
费者搜寻成本［26］，保护商标所有人仅仅是实现上述目标的手段，从而使得商标保护亦具备了工具
论的色彩。
(二)权利本位、二元价值与知识产权扩张
现代社会中知识产权出现了极度扩张的趋势。随着技术和产业的发展，新的客体不断被纳入
到知识产权的范畴中来，新型的专有权利不断出现，知识产权的保护期限亦不断延长。知识产权的
扩张使得法律对知识产权权利人的保护提高到了前所未有的水平，相应地，原有的公共领域则被不
断地侵蚀。知识产权的扩张当然离不开利益集团的游说［27］，而知识产权私权论往往被权利人作为
主张加强知识产权保护的重要依据。正如学者指出，“使用财产一词去描述版权、专利、商标等，传
达了这样的印象，即它们基本近似于土地或者有形动产上承载的利益，需要获得相同的全面的保
护”［28］。
私权论中被用于支持知识产权扩张的首要依据是自然权利论下传统私法中的权利本位观念。
受自然法理论的影响，“民事权利是与生俱来的权利，不应为任何后天的原因所限制”［29］。因此，
私法的基本逻辑是以权利为本位，强调对私有权利的绝对保护。如前文所述，TＲIPs 协议引入知识
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＊＊
＊＊＊
＊＊＊＊
＊＊＊＊
＊＊＊＊
＊＊＊＊
①See Statute of Monopolies 1624 s 11．
②See Statute of Anne 1710．
③See Donaldson v． Beckett，(1774)1 Eng． Ｒep． 837 (H． L．)．
④See U． S． Constitution art． 1，§ 8，cl． 8．
⑤See Sony Corp． of Am． v． Universal City Studios，Inc．，464 U． S． 417，451 (1984)．
⑥例如，2001 年的《欧盟信息社会版权指令》即明确指出，指令的目的在于建立协调一致的版权和相关权利法律框架，从而促进对
创造与革新、包括对网络基础设施的大规模投资，进而引导欧盟相关产业发展。
⑦See In re Trade －Mark Cases，100 U． S． 82，92 (1879)．
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产权私权论的原初目的即在于说服成员国更加顺利地接受发达国家主导的高标准的知识产权保护
规则。过分强调私权论可能带来以下危险，即知识产权被认为如此之重要，以至于个别成员的福利
亦不能作为阻碍对创造者自然权利的理由［30］。在劳动财产权理论的推动下，对智力劳动乃至对投
资的强调成为知识产权权利人扩张其权利的有力理由。受自然权利论的影响，我国知识产权司法
实践中亦出现了过度保护的倾向，主要表现为“在没有明确法律依据的情况下，法院习惯于将创作
活动作为确认创作者对其劳动成果享有财产权或获得法律保护的基础”［31］。
将权利本位观念引入知识产权领域的问题在于，在知识产权扩张的大背景下，简单地将知识产
权扩张的正当性归结为保护权利人的主张并不令人满意［32］23。知识产权私权本质论在解决知识产
权正当性危机的过程中表现出的不足，被学者归纳为单纯强调权利人保护的“工具理性的越位”以
及对知识产权保护社会效果进行评价的“价值理性的缺位”［33］。不能片面地强调私权保护，而是
需要对知识产权扩张所带来的整体社会效果进行综合判断。
藉私权论引入知识产权法的利益平衡原则虽然确立了一些权利限制机制，但是该原则同样不
能有效地防止知识产权的过度扩张。首先，知识产权法上利益平衡原则的价值取向缺乏明确性，使
得利益平衡作为一种划定知识产权保护强度的方法论存在不足［34］。由于知识产权保护涉及权利
人、使用者和社会公众等多方利益，简单地强调利益平衡原则无法说明在具体争议中哪些利益需要
予以考虑。利益平衡原则的模糊性，使得其无法有效地限制知识产权的过度扩张。将利益平衡作
为知识产权法的基本原则，其主要作用在于说明法律的现有状况，而无法为立法和司法提供明确的
指导。其次，利益平衡原则的引入导致知识产权法目标的二元化状态，私权保护与利益平衡的适用
关系并未得到充分的说明，尤其是由于上位价值的缺失导致二者矛盾时何者优先的困境的产生。
目前，学界通行的观点认为，应当将知识产权法的二元价值定位为以激励机制为基础、以利益平衡
的调节机制为手段［17］。这表明在私权本质论下，利益平衡充其量是一种辅助原则，其限制权利过
度扩张的功能当然要受到保护私权原则的限制。
私权本质论导致的上述问题，表明有必要对知识产权私权论进行反思，进一步明确知识产权作
为私权的具体含义。本文建议放弃私权本质论，从知识产权制度的工具属性入手，将知识产权的私
权维度和工具维度相结合，将知识产权制度理解为以私权形式实现特定公共政策目标的手段，①
＊
这
样不但可以有效地缓解上述问题，同时也是理解西方知识产权研究话语的一种尝试。
三、工具论视阈下的知识产权
在工具论视阈下观察知识产权的私权属性，与传统的私权本质论存在较大区别。在这个过程
中需要结合经济学、政策学等学科的研究成果，而不是仅仅将研究视角局限于传统的法学理论。当
然，这并不意味着简单地重复其他学科的已有成果，而是要将这些成果纳入到法学的话语中来。
(一)为促进创新引入市场机制
按照工具论的观点，知识产权不过是为了达成促进创新的公共政策目标而引入市场机制的一
种手段。知识产权的这种工具论视角得到了经济学和公共政策学的支持。按照经济学的解释，信
息本身具有一种公共物品的属性，信息的利用表现出了一种非排他性的特征［35］。也就是说，信息
在本质上并不具有稀缺性。信息的公共物品属性不利于信息的生产，任何人均可以不经信息生产
朱 冬:知识产权的私权形式与工具本质
* ①需要注意的是，现代社会知识产权已经成为个人或者企业进行市场竞争的重要工具。但是，本文所并非在上述含义上使用工具
论的概念，而是将知识产权作为一种为实现公共政策而采用的以私权为形式的工具看待。
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者的同意而任意利用信息，导致信息生产的成本就无法得到补偿。因此，需要通过法律设定一套激
励机制以保障信息的生产。当然，激励信息生产的方式有多种，既可以选择行政奖励，亦可以选择
引入市场机制［36］。知识产权就是一种通过引入市场机制来实现激励信息生产的法律制度。从这
个意义上讲，“知识产权是政府调控信息市场的工具”［37］，是“一种人为激励创新的重商主义经济
政策”［38］。
产权是市场交易的基础，而产权的形成是以稀缺性为基础的。通过创设一种排他性权利，知识
产权在原本不具有稀缺性的信息领域人为地制造出一种稀缺的法律状态［39］，由此创造市场需求进
而引发交易，使得知识产权权利人可以通过市场交易收回成本、获取收益，进而达到维持信息持续
生产的效果。因此可以说，“知识产权法是利用市场机能的巧妙体系”［40］。知识产权制度并非对
信息领域原初状态的确认，相反，是在原本不具有稀缺性的信息领域人为地通过赋予排他性权利的
方式制造稀缺性从而创设出信息交易市场，进而利用市场机制达成促进创新的目的。从这个意义
上讲，“市场失灵正是知识产权法定保护的逻辑起点”［41］52，知识产权制度在本质上是一种通过市
场的“创设型激励机制”［32］14。
在工具论的视野下，知识产权被看作是为了解决由信息的公共物品属性所带来的生产不足问
题而由法律专门设定的排他性权利。从这个意义上讲，前现代知识产权的封建特权基础被废除之
后知识产权转变为法定权利的事实，并没有改变知识产权作为特权的性质。知识产权作为一种特
权的含义是，“知识财产表现为抑制自由的特权。……它确立了一个社会中特权的私有形
式”［42］225。这种特权与传统民事权利的本质区别，即在于二者的理论基础不同:传统民事权利———
尤其是有形财产权———其正当性以自然法为理论基础，对有形财产的保护实际上是对市场机制的
确认。但是，在权利私有这一形式特征，即赋予权利人某种排他性权利这一方面，知识产权与传统
的有形财产权是相同的:任何人未经权利人的许可而利用知识产权均构成侵权，可以给予停止侵
害、损害赔偿等法律救济。因此，知识产权在现代法律体系中可以被归类为一种财产权或者说准财
产权［43］。这就是知识产权由封建特权被转换为法律特权，进而被视为私有财产权的基本逻辑。
承认了知识产权制度在本质上是在非稀缺的信息领域引入市场机制的政策工具，其正当性就
不能单纯地以保护私权为基础，而是需要更为宽泛地考察知识产权保护的社会效果，同时在政策手
段的运用过程中需要尽量降低运行成本。按照该种逻辑，对这种特权时刻保持警惕一直是知识产
权研究中的重要议题。
(二)关注整个创新环境的优化
将知识产权与促进创新联系在一起，是知识产权法中的基本判断。即使在私权本质论中，亦能
找到促进创新话语的一席之地。促进创新被视为知识产权法的基本功能［44］，或者被作为“知识产
权法的基本价值范畴”［33］。所不同的是，自然权利论和工具论对于知识产权促进创新目标的关注
重点是存在区别的。通常来讲，“自然权利是一种分散性及个人化的原则，它的根据在于每一个单
个个体的基本利益的优先性”［45］。自然权利论关注的重点是对权利人个体的保护，在此种观念下，
知识产权法所促进的实际上是个体的创新。受此逻辑的影响，关于知识产权与创新关系的传统观
点通常认为“通过赋予和确认私权，知识产权制度激励和保护创新者的创新”［46］。而在工具论视
野下，知识产权需要服务于特定的公共政策目标，而“好的公共政策应该能够提供社会的总体福利
水平”［47］。因此，知识产权法的促进创新目标需要建立在整体创新环境的优化之上，知识产权法须
以“促进对知识财产的充分利用”为最终目的［32］4，而不是仅仅关注对个体创新者的激励，同时还需
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要关注对后续创新的保障等问题。
在工具论的视野下，对个体创造者的激励仅仅是实现知识产权促进创新政策目标的一种手段。
不可否认，通过赋予排他性权利进而对个体创新者进行激励，形成一种良好的以市场为导向的创新
机制可以有效地实现促进创新的政策目标。但是，从整个创新环境来看，仅仅关注个体创新者是不
够的。尤其是现代社会中的创新往往表现为一种累积创新［48］，所谓的创新并非完全的首创，后续
的创新通常以在先的创新为前提。从优化创新环境的角度出发，知识产权制度不仅需要关注对在
先创新者的激励问题，同时需要考虑知识产权保护能否给后续的创新留足空间的问题。也就是说，
从整个创新环境的角度来看，完善的激励必须兼顾在先创新者和在后创新者，而不能片面强调保护
在先创新者，还应当考虑在后创新者所面临的风险［49］。这就需要“将排他权具有的激励价值与允
许利用他人已开发的技术和创造性作品所具有的激励价值进行权衡”［41］54。
事实上，对在后创新者利益的考量体现了私权本质论中利益平衡原则的基本精神。与私权论
不同的是，在工具论视野下，保护在后创新者利益和保护在先创新者被统合到促进社会整体创新环
境的政策目标之下。也就是说为在保护先创新者和后创新者之间的平衡设定了标准，在一定程度
上缓解了私权论下的知识产权二元价值学说存在的问题。保护私权与利益平衡均需服从于促进创
新的公共政策目标，这就在两种价值之间搭起了联系的桥梁。我国现阶段创新驱动发展战略提出
了“建设国家创新体系”的要求，①
＊
与此相适应，更需要在理解知识产权与创新之间关系的时候放宽
视野，关注知识产权制度对整个创新环境的优化问题。
(三)降低垄断性带来的社会成本
在工具论视野下，还需要对知识产权作为一项公共政策工具的采用所造成的社会成本进行评
估［50］。作为一种被创设出来的公共政策工具，知识产权制度的建立并非没有任何成本。知识产权
制度带来的主要社会成本在于，赋予排他性权利导致了对特定信息的垄断，打破了信息自由利用的
自然状态，限制了信息的传播［39］。知识产权的正当性可以从成本收益的角度得到支持，即与限制
信息利用的代价相比，通过创设排他性权利促进信息的不断增长对于公共福利更为有益。而知识
产权的扩张导致了公共领域的萎缩，这种专有领域扩张的正当性同样需要经过效益最大化原则的
检验，如果知识产权扩张对公共利益造成了过度的侵蚀，从而使得知识产权保护带来的社会成本超
过其收益，则难以获得正当性。
实践表明，对知识产权带来的社会成本的关注构成了对知识产权保护和扩张现象的有力批评。
例如，尽管知识产权被认定为一种合法的垄断、不受反垄断法的规制，但是当知识产权的行使构成
了限制竞争行为，带来了危害自由竞争秩序的社会成本时，反垄断法得以适用来规制上述行为;②
＊＊
面对公共健康危机，专利权保护带来了基本人权无法得到保障的社会成本，强制许可限制了专利保
护从而保障了基本人权［51］;版权和商标权的扩张，导致了宪法确认的言论自由、信息自由等基本权
利受到侵蚀的社会成本，滑稽模仿等规则的引入保障了宪法中的基本权利［52］。上述对知识产权保
护带来的社会成本的讨论主要与基本的法律价值联系在一起，很好地实现了对知识产权的限制。
工具论对知识产权保护社会成本的关注同样体现了私权论中的利益平衡原则，但是二者在处
理该问题时所采取的逻辑存在根本的区别。首先，私权论中的利益平衡原则仅仅是对知识产权扩
张进行限制的附属性原则;而在工具论的视角下，政策工具的社会成本与收益被放在同等重要的地
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＊＊
①参见 2016 年中共中央、国务院印发的《国家创新驱动发展战略纲要》。
②参见《反垄断法》第 55 条。
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位。因此，在工具论下，对于知识产权及其扩张的正当性可以保持一种警惕的态度［42］222。其次，尽
管工具论在促进创新之外对知识产权社会成本的关注同样引入了二元价值，但是可以通过成本收
益分析使之与促进创新发生关联，二者的关系可以通过效益最大化原则进行协调，从而在一定程度
上避免了私权本质论中二元价值关系处理标准缺位的问题。
四、知识产权私权形式的构架与调试
将知识产权的本质定位为公共政策工具，并不意味着否定知识产权在法律形式上具有私权的
属性。应当相信工具论与私权论并非对立，亦不是私权论之外的维度，而是应当在工具论的视野下
看待知识产权的私权形式及其调试。质言之，在贯彻促进创新的政策目标时，需要坚持以私权的框
架实现知识产权法的体系化，对知识产权制度的相应调试亦应当在私权的框架下进行。
(一)私权形式与知识产权法的体系化
尽管知识产权的本质需要从政策工具的角度加以理解，但是同时应当看到私权论对于知识产
权的重要意义乃是在于“探讨了法律构造”的问题［18］。知识产权的工具本质与私权形式的连结点
是市场机制，权利私有就是创设市场机制的重要基础。知识产权法律的体系化进程需要坚持知识
产权的私权形式。要警惕极端的工具论下放弃知识产权私权形式论调的出现。
如前文所述，知识产权制度实际上是为了利用市场机制来促进创新而由国家专门创设的私有
权利。产权的存在是市场机制运行的基础，通过赋予特定信息产品排他性权利，禁止未经权利人许
可的信息利用行为，知识产权法“将行为规制物权化”［32］19，从而形成了一种类似传统私权———即
有形财产权———的法律构造。这种特点被称为“知识产权法在创设财产权的模仿能力”［53］。以排
他性权利为中心，是知识产权的法律构造与传统有形财产法律构造上的共同点。围绕着私权这一
概念，知识产权法律制度围绕着权利客体、权利归属、权利内容、权利限制、权利保护等内容进行构
建，而这些也是有形财产权构造的必备要素。只不过由于知识产权客体形态的特殊性以及知识产
权法的特定公共政策目标，使得知识产权在上述方面表现出了一些与传统财产权不同的特点。例
如，与有形财产的绝对排他性不同，知识产权通常仅具有有限的排他性，因此常常被归类为准财产;
为了促进技术进步和文学创作，知识产权被设定为一种具有时间性的权利。在现代财产权被定义
为一束排他权利的观念下，知识产权法表现出来的上述差异仅仅被看作是对于财产法律形式的微
调，并不影响对知识产权作为私有财产的定性［54］。
将知识产权定性为财产权，较为常见的观点是将知识产权视为一种财富分配机制［55］。这样一
来，知识产权与传统有形财产就功能而言就不存在本质区别。从财富分配的角度看待知识产权制
度，同样说明了以私权形式实现知识产权体系化的必要性。但是，从财富分配角度看待知识产权制
度，可能导致放弃将促进创新作为知识产权的制度目标，而是在分配正义的引导下试图将传统法律
中的公平、效率等基本原则引入到知识产权法之中［55］。这种试图将知识产权法的价值目标追溯到
法律的终极价值的做法，体现了一种避免工具论论调的努力。然而实际上，将知识产权看作利益分
配机制的观点在本质上仍然是一种工具论。从工具论的视角出发，知识产权作为一种财富分配机
制，其本质功能在于确定产权进而引入市场机制，这种认识显然与将知识产权私权形式论的观点是
一致的。只不过是在知识产权的私权形式应当服务于何种价值的问题上存在不同看法。毋庸置
疑，知识产权法应当体现法律的一般价值，促进创新的价值目标亦可以在这些价值中得到印证。但
是，法律的一般价值并不能有效地说明知识产权制度的具体运作机理，泛泛地从这些价值出发显然
难以有效地解释知识产权制度。
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(二)工具本质与私权形式的特殊性
在坚持知识产权私权形式的前提下，承认知识产权法律规则可能由于政策目标而进行相应的
调整，是理解民法与知识产权法关系时应当时刻注意的问题。在私权本质论下，促进创新通常被作
为是知识产权的一种积极效果看待［5］30。这样一来，知识产权法的具体制度设计是否能够促进创
新的问题，并非学术研究直接关心的问题。在工具论的视野下，以私权形式对知识产权法进行架
构，其原因在于私权是市场机制运行的基础。总体来讲，私法制度是实现知识产权法促进创新政策
目标的最优手段。然而在传统私权观念下，法律关注的重心是作为创造者的权利人个体。在关注
整体创新环境的优化和降低知识产权带来的社会成本的考量下，传统的私权形式可能需要进行一
定的调试。根据促进创新的政策目标对知识产权制度进行调整，使得知识产权法形成了不同于其
他私法制度的特色。而这些调试均是在私权形式的框架下进行的。
以下以知识产权侵权救济规则的特殊性为例，说明知识产权私权形式在促进创新公共政策目
标下的调试。
在传统私法理论中，损害赔偿的主要功能在于全面补偿受害人，而预防功能则通常被认为是补
偿功能的反射效果［56］。这是因为传统私法关注的是具体纠纷的解决。而在以促进创新为公共政
策目标的知识产权法中，损害赔偿关注的重点应当是如何优化整体的创新环境，而并非是具体争议
的解决;应当更加关注其对未来侵权行为的遏制，而不是对已经发生的侵权行为的补救。按照这样
的思路，传统侵权法框架下的以补偿功能为主，遏制侵权发生作为其附带功能的损害赔偿，在知识
产权法的语境下上述主次关系就发生交替。在知识产权损害赔偿中，遏制被提到首要的位置，“为
了把知识产权保护局限于鼓励创新所需的限度，‘知识产权法损害’必须以事前视角而非事后视角
测度激励”［41］65。由于知识产权侵权是典型的获利型侵权［57］，如果侵权在赔偿了全部损失后仍然
有利可图，那么市场上还是会存在侵权行为，创新秩序仍然没有能够得到最好的维护。损害赔偿制
度应当使得侵权行为无利可图，进而遏制侵权行为的发生。据此，知识产权损害赔偿制度中引入了
返还侵权获利原则［58］，在确定合理许可费标准时才会考虑高于市场标准确定损害赔偿数额。①
＊
这
些不同于传统民事损害赔偿的规则被纳入到知识产权领域中的依据，只能以促进创新的公共政策
目标来得到较好的解释。而判断知识产权损害赔偿数额是否合理的标准，亦应当是能否实现遏制
功能，进而有利于优化创新环境。
此外，在知识产权案件中停止侵害的适用亦表现出了某些特殊性。尤其是对知识产权侵权案件中
停止侵害适用的限制问题，近年来引起了学界的关注。在传统的物权请求权的逻辑下，停止侵害的适用
一般是不受任何限制的。这是传统私法中绝对权保护逻辑的必然结论，其理论基础在于法律应当全力保
障绝对权的对世效力［59］。而在知识产权侵权案件中，出于对当事人双方、第三方或者公共利益的考量，
往往需要适当限制停止侵害的适用［60］。这些理由实际上均是建立在知识产权作为一种法律为促进创新
而专门创设的权利的工具论考量之上的。即如果停止侵害的适用对后续创新造成了障碍，或者带来了额
外的社会成本时，其适用受到限制在工具论看来无疑是正当的。当然，在工具论下知识产权侵权中停止
侵害的适用并不能够仅以上述政策考量为由直接进行限制，限制的具体方式还需要在私权形式下进行寻
找。例如，在普通法系，对永久禁令适用条件的限制乃是通过对禁令本身适用条件的解释来完成的;②
＊＊
在
大陆法系，对停止侵害的限制则存在较大困难，学者提出将其拟制为债权请求权而非物权请求权的进
朱 冬:知识产权的私权形式与工具本质
*
＊＊
①See，e． g．，Mars，Inc． v． Coin Acceptors，Inc．，527 F． 3d 1359，1373 (Fed． Cir． 2008) ，amended by 557 F． 3d 1377 (Fed． Cir． 2009)．
②See eBay Inc． v． MercExchange，L． L． C．，547 U． S． 388 (2006)．
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路［61］，就是在私权框架下寻求解决方案的一种尝试。
综上所述，知识产权的私权属性表明了知识产权法律形式方面的特征，知识产权的本质则需要
从工具论的角度进行认识。这种认识能够将已有的经济学、公共政策学视角统合到知识产权法的
基本理论之中，同时能够为知识产权的扩张提供一种有效的评价机制。当然，从法律形式的角度，
知识产权法的体系化需要坚持私权形式，而对知识产权私权形式的调整则需要从工具论的角度加
以理解。
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